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INTRODUCAO

Em sociedades marcadas pelo materialismo, nada importa além da necessidade de
resguardar o patriménio. Assim era a nossa sociedade nos idos de 1916. Neste ano foi
elaborado o Cédigo Civil que estabelecia o regime obrigatério de separagdo de bens para
homens maiores de 60 anos e para mulheres maiores de 50 anos, ao contrair matriménio. Esta
lei de cunho evidentemente protecionista do patrimdnio, em quase nada foi modificada em
2002, com o advento do Novo Codigo Civil. Este trouxe apenas a mudancga da idade limite da
mulher, que passou de 50 para 60 anos. Embora o legislador tenha se dedicado a promover a
igualdade entre os sexos, nfo se furtou a intentar contra a dignidade e a liberdade inerentes ao
ser humano.

Ainda que pese que nos idos de 1916 a expectativa de vida era bem menor que a atual,
nada justifica que o legislador nfo tenha acompanhado a evolugdo dos tempos. A ciéncia, a
medicina e o proprio padrio comportamental da sociedade, mudaram e evoluiram. O que
ontem era certo e eterno, hoje é imprevisivel e inconstante. Essa ¢ hoje a nossa realidade,
donde se conclui que o nosso sistema juridico deve acompanhar as mudangas, para ndo correr
o risco de se tornar obsoleto, trazendo conseqliéncias até irrepardveis para o ser humano e sua
vida em sociedade.

A imposi¢do do regime de separagiio de bens para maiores de 60 anos, agride
frontalmente o principio da liberdade humana, além de ser discriminatéria. As pessoas que
hoje contam com 60 anos s3o totalmente capazes, produtivas, com energia e disposi¢do para
viver. Sdo pessoas que trabalham e participam ativamente da vida em sociedade. Nido
carregam mais consigo aquela idéia de avés de cabelo branco, assentados, esperando a morte
chegar. Arriscariamos a dizer que estio bem mais preparadas que os mais jovens para
recomecar, devido 4 experiéncia adquirida com o passar dos anos ¢ a disposigdo que ainda
lhes resta para viver.

O presente trabalho se propde a demonstrar a inconstitucionalidade material do Art.
1641, II do Novo Cédigo Civil, que impde o regime de separagdo de bens em casamento de
maiores de 60 anos, sem levar em conta que com a evolugfio da medicina e a mudanca nos
padrdes da sociedade, hoje o ser humano aos 60 anos é capaz de fazer suas escolhas e ¢é livre
para (re)fazer sua vida da maneira que melhor lhe aprouver.

O advento do divorcio e do estatuto do idoso ndo mais permitem essa discriminagfo

vexatoria, que mais pretende preservar o patriménio do que a dignidade do ser humano.




No capitulo 1, serd abordada a inconstitucionalidade e os principios constitucionais.

No capitulo 2, o foco serd a condigdo atual dos sexagenarios, seja do ponto de vista
fisico, como também o psiquico. -

No capitulo 3, abordaremos os efeitos da boa-f¢ e o casamento do sexagenario.

Abordaremos, portanto, os fatos € as razdes que desabonam o referido artigo, na

intencdio de que essa discussdio se torne bastante ampla, capaz de reverter esta situagdo

inaceitavel.




CAPITULO 1. DA INCONSTITUCIONALIDADE

1.1.  Prefacio

Para explicar como o dispositivo 1641,II do Cédigo Civil de 2002, ora repudiado,
causa perplexidade e revolta, € necessario se entender alguns preceitos do Direito de Familia,

presentes no proprio Coédigo Civil Brasileiro.

A legislagdo relativa ao tema distingue o ramo do Direito de Familia em dois titulos
principais, que tratam, tanto das questdes pessoais, relativas ao vinculo afetivo em si, quanto

das implicagdes patrimoniais decorrentes desse vinculo.

Assim, dispde o art. 1.511 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhfo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges.

Além disso, o art. 1.513 expressamente determina:

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhgo
de vida instituida pela familia.

No que diz respeito ao aspecto patrimonial, quando as normas véo tratar
especificamente dos regimes de bens, estabelece o art. 1.639:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver.

Entretanto, sem nenhum motivo capaz de explicar a contradigdo, a lei proibe essa
escolha as pessoas que se casam apds 0s sessenta anos, impondo as mesmas a adog¢do do
regime de separacgdo obrigatoria de bens, previsto no art. 1.641, II do Cddigo Civil de 2002:
Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagio de bens no casamento
II - da pessoa maior de sessenta anos;

Ora, o dispositivo legal, objeto de repudio e revolta, parece acreditar que as pessoas
maiores de sessenta anos ndo tém o devido discernimento para dispor sobre os seus bens, e
numa falsa tentativa de proteger o patriménio do idoso e da prépria familia, cria a maior das

injusti¢as.
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1.2.Dos principios que regem a Constituicio

Os principios consagrados pela Constituigéo, por exprimirem os valores fundamentais
de nossa sociedade, constituem-se nos mais valiosos instrumentos juridicos a serem utilizados
na construgio de uma justica. Os principios constitucionais sdo como estandartes que devem
ser observados nfo por assegurarem situagBes consideradas desejaveis, mas por serem uma
exigéncia da justica.

Segundo Silva (2005, p. 211), em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo.

Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, “sdo — como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira — “
ntcleos de condensagbes” nos quais confluem valores e bens
constitucionais”. Principio exprime a nogao de mandamento nuclear de um

sistema. (SILVA, 2005 p. 21 1)

1.2.1 Principio da Supremacia

O principio da supremacia requer que todas as situagdes juridicas se conformem com
os principios e preceitos da Constituigdo. Essa conformidade com os ditames constitucionais,
ndo se satisfaz apenas com a atuagio positiva de acordo com a constitui¢io. Exige mais, pois

omitir a aplicagio de normas constitucionais quando a Constitui¢ao assim o determina,

constitui conduta inconstitucional.

1.2.2 Principio da igualdade

Dispde o art. 5.%, caput, da CF/88:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga © a propriedade.

Este principio significa para o legislador que, ao elaborar a lei, deve reger, com
iguais disposigbes — 0S mESmMOs bnus e as mesmas vantagens — situagdes idénticas, e,
reciprocamente, distinguir, na reparticio de encargos e beneficios, as situagdes que sejam
entre si distintas, de sorte a tratd-las na proporgdo de suas diversidades.

Nesse sentido, ensina-nos Canotilho que “existe observancia da igualdade, quando
individuos ou situagdes iguais ndo sdo arbitrariamente tratados como desiguais™. Ele afirma:

O principio da igualdade ndo proibe, pois, que a lei estabelega distingdes.
Proibe, isso sim, o arbitrio: ou seja, proibe as diferencia¢Bes de tratamento
sem fundamento material bastante, que 0 MeSMO ¢ dizer sem qualquer
justificag@o razoavel, segundo  critérios de valor objetivo
constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por iguais
situagdes essencialmente desiguais. E proibe ainda a discriminag#o: ou seja,
as diferenciagdes de tratamento fundadas em categorias meramente

subjectivas (...). (CANOTILHO)
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1.2.3 Principio da liberdade

As formas da liberdade podem ser distinguidas em cinco grandes grupos:
I —liberdade da pessoa fisica (liberdades de locomog&o, de circulago):
IT - liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinifio, religido, informagso,
artistica, comunicagio do conhecimento);
III - liberdade de expressdo coletiva em suas varias formas (de reunifio, de associac#o);
IV — liberdade de agfo profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho, oficio e
profisséo);
V- liberdade de contetido econdmico e social (liberdade econdmica, livre iniciativa, liberdade
de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho).

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagfo pessoal, de sua felicidade.
E boa, sob esse aspecto a definigdo de Rivero: “ a liberdade é um poder de
autodeterminacédo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal”. Vamos um pouco além, e propomos o conceito
seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenagio consciente dos
meios necessarios a realizagfio da felicidade pessoal.

A liberdade deve ser entendida muito além da idéia de se poder fazer tudo aquilo que
as leis permitem. A liberdade deve ser encarada como a necessidade de possibilidade de se
buscar a realizagfo pessoal. Tudo que impedir a possibilidade de coordenagdo dos meios para

a busca da realizag8io pessoal, € contrério ao principio da liberdade.
1.3 Da inconstitucionalidade material do art. 1641, II do Cédigo Civil de 2002

A inconstitucionalidade formal é aquela que viola as normas constitucionais
referentes ao processo legislativo ou, no caso de atos normativos, referentes ao processo de
emisslo vélida e aquisi¢do de eficacia de tais atos. A inconstitucionalidade formal €, por
exemplo, a que desobedece normas estabelecedoras de iniciativa legislativa, competéncia,
quoruns, maiorias parlamentares exigidas para determinadas deliberagdes, etc.

A inconstitucionalidade material ¢ aquela que afronta o conteido de comandos
constitucionais, que néo observa os principios constitucionais em sua elaboracéo.

Ocorre inconstitucionalidade formal quando a norma, em sua elaboragfo, nfio cumpre
qualquer das exigéncias contidas no processo indicado pelo texto constitucional (como vicio
de iniciativa ou de formacgdo, auséncia de quorum especial etc.). Estd presente a

inconstitucionalidade material quando o conteudo da norma se choca com disposi¢des ou
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principios estabelecidos na Constituigiio (como excegdes ndo previstas, prazos diferenciados
etc.).

A inconstitucionalidade material do art. 1641, II do Codigo Civil de 2002, reside na
inobservancia dos principios da liberdade e da igualdade, ao mesmo tempo que fere o
principio da supremacia. Estes principios sdo comandos que devem ser respeitados, e, quando
existe essa lei que limita a idade do ser humano para contrair o matriménio da forma como
lhe convém, existe a afronta direta e inequivoca a constitui¢io, pois ai reside o cerceamento a
liberdade, 4 igualdade, ai reside discriminagéo, ferindo dessa forma, a dignidade humana.

Conforme brilhantemente explana Rolf Madaleno em sua obra © Direito de Familia e o
Novo Cédigo Civil”, a pag. 191, estabelecer o regime compulsério de separagdo de bens aos
maiores de 60 anos é ignorar principios elementares de Direito Constitucional:

Em face do direito & igualdade e & liberdade ninguém pode ser discriminado
em funcdo do sexo ou idade, como se fossem causas de incapacidade civil.
Atinge direito cravado na porta de entrada da Carta politica de 1988, cuja
nova tabua de valores coloca em linha de prioridade o principio da dignidade
humana.
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CAPITULO 2. DA CONDICAO ATUAL DOS MAIORES DE 60 ANOS

2.1. Da condiciio fisico-psiquica

Para dar embasamento cientifico ao nosso trabalho, buscamos a opinifio de pessoas
qualificadas sobre o assunto. Perguntamos a elas sua opinifo a respeito do tema dentro de sua
area especifica, com fundamento em suas experiéncias profissionais.

A cardiologista Dra Lilian Camarota, formada pela Universidade Federal de Juiz de

Fora, explanou:

Hoje em dia, pessoas que eram consideradas velhas, aposentadas, sem
condigdes fisicas e mentais de continuarem a exercer sua profissdo, sua
atividade fisica, sdo pessoas ativas, que continuam trabalhando, sustentando
nfo so a sua familia, mas até netos, bisnetos. Idosos hoje, sdo pessoas que
ndo vivem na ignoréncia, pois tudo ao redor ¢ feito de informagdes. Eles
freqiientam academias de ginastica, trabalham. N&o sfo pessoas inuteis,
esperando a morte chegar. A vida pode comecar sim, aos 60 anos. As
pessoas tendem a querer estudar mais, sendo assim ¢ uma tendéncia mundial
casar-se mais tarde. Um sexagenario, como qualquer outra pessoa € capaz e
pode fazer o que quiser. Ndo é s6 porque nfo é mais jovem que isso ndo

- pode acontecer. Doenca degenerativa comeca antes dos 60 anos. Néo deve
existir regra para ser feliz.

Sobre o assunto, o Clinico Geral e Geriatra, Dr Ant6nio Fernandes de Oliveira —
CRMMG 11023, formado pela Universidade Federal de Juiz de Fora em 1978, opina:

“A qualidade de vida dos sexagenarios vém a cada dia se tornando mais produtiva,
segundo a OMS. A longevidade da populagdo mundial vem aumentando vertiginosamente
gragas as agdes de promogdo a satide mental e fisica que vem sendo desenvolvidos pelas
autoridades de saide em todo o mundo. Programas de prevencgio das doencas degenerativas
que sfo decorrentes do envelhecimento precoce, restabelecendo a resisténcia geral do
organismo. Aliado & essas ag¢Ges preventivas, também s@o desenvolvidas agdes no campo da
saude mental, onde os individuos que ultrapassam a meia idade tem programas de controle
emocional, controle do stress, que sdo verdadeira malhagdo do cérebro, mantendo-o sempre
em atividade.. Programas culturais e sociais, atividades fisicas, fazem com que o individuo se
integre de forma completa na sociedade, evitando assim a ociosidade, que ¢ tdo maléfica para
o cérebro. Estes programas vem diminuindo substancialmente o cardter evolutivo do cérebro,
colaborando de forma decisiva para manter sua capacidade de memoria, concentragéo e

raciocinio, levando-o ao equilibrio emocional de forma saudavel. O que possibilita ainda a

estes individuos estar em condi¢des de competir no mercado de trabalho, tendo inclusive a
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preferéncia de muitas empresas, que optam por eles devido & experiéncia e sabedoria
adquiridos ao longo da vida.

Por fim, existem ainda substincias farmacologicas desenvolvidas pelas industrias
farmacéuticas, que agem diretamente no controle das manifesta¢des de carater involutivo, que
comegam a se tornar notorios na idade adulta e na meia idade, substincias estas que agem
contribuindo para o restabelecimento das fungdes fisico-psiquicas, combatendo o
envelhecimento precoce das células, proporcionando assim, uma vida mais saudavel para
estes individuos.

Diante do exposto, concluimos que os individuos dos tempos atuais, estdo perfeitamente
incluidos no contexto social e com condi¢des de competir no mercado de trabalho, fazer
escolhas e levar uma vida como qualquer outro, sendo totalmente capaz de gerir suas vidas,
com eficiéncia e responsabilidade.”

A psicologa e especialista em sexologia humana, Elisdngela Pereira da Silva - CRP
04/17.475, Bacharel em Psicologia pela UFJF, Especialista em Sexualidade Humana pela
Universidade Estacio de Sa do RJ, Especialista em Terapia Familiar e Terapia de Casal pelo
Instituto de Terapia Familiar/MG, relata:

“Acredito que, do ponto de vista psicolégico, uma pessoa que ja tenha atingido a faixa
etaria de 60 anos, comporte ainda, todas as possibilidades de continuar gerindo e fazendo as
escolhas de sua vida, como, provavelmente o fizera até este momento.

E claro que, ha casos, em que pessoas perdem parcial ou totalmente a capacidade de
raciocinio, em virtude de problemas que atingem a mente e conseqiilentemente retiram do
sujeito, de forma bastante cruel, o elemento que € realmente relevante quando levantamos esta
questdo: a razdo. O sujeito, de forma gradual, vai perdendo a capacidade de racionalizar, de
pensar...assim torna-se incapaz de, ao fazer uma escolha, visualizar a as conseqiiéncias futuras
da mesma. Nestes casos, acredito que a familia deva eleger um responsavel legal que devera
avaliar situagdes e problemas, fazer escolhas e criar solugdes e, obviamente, responder pelas
mesmas.

Todavia, acredito que tal medida s6 deva ser tomada em casos onde fique comprovada
a incapacidade mental do individuo. Penso que a lei na qual se baseiam familiares, advogados
e juizes e para retirar do sujeito a capacidade de auto gerir-se, seja uma lei, no minimo
arcaica, e que talvez, ha muito ja devesse ser reavaliada por nossos legisladores. Ha 50 anos
atras, a expectativa de vida do brasileiro era completamente diferente de nossa expectativa
atual que é de 72 anos em média, sabendo-se da existéncia de pessoas que atingem os 90 anos

ou mais em perfeita sanidade mental. E simplesmente assustador que tais legisladores nédo
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considerem que tantos investimentos em saide como: descoberta de novos medicamentos,
saneamento bdsico, pesquisas em todas as areas da medicina, nutri¢do, psicologia, educagio
fisica entre outros, contribuiram para gerar individuos mais resistentes fisica ¢ mentalmente.
Assim, arrancar  de um individuo a possibilidade e continuara ser o "dono do seu
nariz", considerando-se que este tenha todas as condi¢des mentais para fazé-lo, para mim, &
no minimo cruel (assim como ocorre quando acometido de doenga). A diferenga é que no
caso da doenga o sujeito perde a consciéncia, assim, ja nfo importa mais o que sera feito do
seu dinheiro, da sua casa, do seu carro... se ele mora com o filho, com a nora, ou
que ainda deixam que ele more na casa que, as vezes com muito sacrificio ele construiu...cle
ndo sabe!... estd alheio a tudo, literalmente alienado, a mercé de qualquer um e com muita
sorte vivera o restante de sua vida com dignidade, caso sua familia resolva lhe proporcionar
isto. Ja no caso onde o sujeito ¢ interditado mas mantém viva suas faculdades mentais, a
sensagdo de impoténcia perante tal situagdo pode ser tdo grande que, pode sim, gerar varios
transtornos, inclusive psicologicos e até mentais porque neste caso o sujeito sabe, ele esta
onisciente e consciente em relagdo a tudo que estd ocorrendo a sua volta, ele se decepciona
com os filhos, ele sofre por ndio querer acreditar que alguém tdo proximo a ele pudesse ser
autor de tal trai¢ho. E a familia ou quem quer que seja que tente utilizar-se da lei ainda
vigente, tentando criar justificativas para tal atitude, mantém-se firme em seu prop6sito, sem
pensar ou sem se importar com o sofrimento do outro, na maioria das vezes, por medo de
perder algo que néo ajudou a construir. Isto, para mim, € no minimo, injusto. O maior de 60
anos, ao meu ver, pode sim, em seu estado normal, fazer a escolha do regime de bens de seu
casamento.

Assim, perante o exposto, reafirmo que acredito que uma pessoa com mais de sessenta
anos, so possa perder direito de gerir sua vida caso seja comprovado através de exames e
laudos médicos e psicolégicos, que a mesma tenha perdido total ou parcialmente a mais
importante faculdade que o ser humano possui, aquela que nos classifica e nos insere em um

grupo especial do reino animal: o pensar.

2.2. Da condicao atual dos maiores de 60 anos

Buscamos artigos pertinentes ao assunto na internet e tivemos a grata surpresa de ver
qudo o assunto € hoje discutido de forma ampla e divulgada, conforme o que extraimos da
internet, no site Portal do Envelhecimento, escrito por Anai Rodrigues, sob o titulo: “ Fixagdo

do regime de bens no casamento de maiores de 60 anos gera polémica”:
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Para o desembargador do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Luiz
Felipe Brasil, se o idoso for plenamente capaz, deve sé-lo para a prética de
todos os atos da vida civil, inclusive para dispor sobre as conseqiiéncias
patrimoniais do casamento. Ele lembra que, tratando-se de fato de uma
situagfio em que o idoso deva ser declarado incapaz, existe protecdo legal
prevista para isso: a interdicdo. Assim, ndo hd razdo para essa
obrigatoriedade, resultante de uma inconsistente presungéo de incapacidade
— que se torna, para esse fim, absoluta.

Com o mesmo pensamento, encontramos no site Revista Juridica, sob o titulo:

“Regime de casamento: Projeto: Pessoas com mais de 60 anos poderdo escolher regime de

bens no casamento’:

Longe disso, tais pessoas aportariam a maturidade de conhecimentos da vida
pessoal, familiar e profissional, devendo ser prestigiadas quanto a
capacidade de decidir por si mesmas. Entender que a velhice chega aos
sessenta anos seria, assim, uma forma de discriminagcdio, cuja
inconstitucionalidade pode ser argiiida tanto em agdo direta de
~ inconstitucionalidade como em cada caso concreto - afirmou Maranhdo.
Para o autor da matéria, a plena capacidade mental deve ser aferida em cada caso

particular, nfo podendo a lei presumi-la "por capricho do legislador, que meramente
reproduziu razdes de politica legislativa fundadas no Brasil no inicio do século passado”.

Entre as pessoas que ultrapassam os 60 anos de idade e que na vida préatica
demonstram "alto discernimento”, observou o senador, estdo muitos juizes e desembargadores
que julgario causas que envolvem, direta ou indiretamente, o inciso do Coédigo Civil em
questio.

Por esse motivo, o senador alega que ndo se pode supor, em principio, na legislagio,
que uma pessoa, por ter atingido determinada idade, seja ela qual for, tem sua capacidade de
raciocinio e de discernimento comprometida, pois tal atitude "implica incorrer em patente

discriminagdo".

2.3. Do regime obrigatério de separacio de bens para casamento de maiores de
60 anos

A questio do casamento, ao que nos parece, deixou de ter o cunho de unidio para a
formacido de um lar, para a realizagdo pessoal para, em nosso Codigo Civil, ter uma denotagio
eminentemente patrimonialista. Onde o que se deve procurar ¢ a protegdo do ente familiar,
para que exista a seguranca na educagfo, na saide, moradia e convivio social, tornou-se numa
avida tentativa de protegdo do patrimdnio. Parece que o casamento j4 nasce fadado ao
fracasso e que, maiores de 60 anos ndo podem (re)comegar, nfo tém condig8o fisico-psiquica

de viver e conviver em harmonia com a sociedade, sem correrem o risco de serem usurpados
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ou ludibriados. A escolha do regime de bens no casamento deve ser ampliada para todos

aqueles em condigdes de contrair o matrimonio.

O grande mestre Silvio de Salvo Venosa, em sua obra Direito civil: Direito de familia,

a pag. 353 leciona:

A unifio pelo casamento almeja miitua cooperagdo, assim como assisténcia
moral, material e espiritual. O casamento ndo deve possuir contetdo
econdmico direto. No matriménio, sobrelevam-se os efeitos pessoais entre os
conjuges e destes com relagfio aos filhos.

A pag.358, ele ensina:

O melhor regime, o que mais atende as situagdes sociais, ndo somente nessa
hipétese de imposigdo legal, mas também nas demais, ¢ o da comunh&o
parcial. E curial justica que os bens adquiridos pelo esforco comum de
ambos os conjuges pertengam a ambos. Ndo se justifica em um casamento
estavel, perdurado por décadas, haja imposi¢do de separacdio absoluta de
bens.

Ainda na mesma obra & pag.359, diz:

Quanto ao casamento do maior de 60 ¢ da maior de 50 anos no Codigo de
1916, o legislador compreendeu que, nessa fase da vida, na qual
presumivelmente o patrimdnio de um ou de ambos os nubentes ja estd
estabilizado, e quando mais néo se consorciam no arroubo da juventude, o
contetido patrimonial deve ser peremptoriamente afastado. A idéia ¢ afastar
o incentivo patrimonial do casamento de uma pessoa jovem que se consorcia
com alguém mais idoso. O vigente Codigo, em atendimento a perfeita
igualdade constitucional do homem e da mulher, estabelece a idade de 60
anos para ambos os sexos. Silvio Rodrigues (1999:165) posiciona-se
francamente contra a disposigdo, sustentando, com razio, que se trata de
imposicdo legal atentatéria contra a liberdade individual. Dizia com base no
antigo diploma: “Alids, talvez se possa dizer que uma das vantagens da
fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém.
Nio ha inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um
sexagenario ou uma quinqiiagendria ricos se casem pelo regime da
comunhio, se assim lhes aprouver.

O jurista Paulo Nader, em sua obra Curso de Direito Civil, v5: Direito de familia, a

pag. 509, brilhantemente lembra:

Embora a separagio dos patrimdnios, os deveres conjugais em nada so
afetados. Destarte, neste regime, como em qualquer outro, sio devidos: a)
mutua fidelidade; b) vida em comum, no domicilio conjugal; ¢) mutua
assisténcia; d) sustento, guarda e educagdo dos filhos; e) respeito e
consideragfio mutuos.

No site Jus Navigandi, o artigo “Da inconstitucionalidade material do art, 1641,1I do

Cédigo Civil”, escrito por Paloma Braga Araujo de Souza, traz uma observagdo muito

interessante sobre o assunto:

A imposigdo do regime de separagio obrigatoria de bens ao maior de ‘
sessenta anos revela-se completamente equivocada pois parte de premissas
falsas. A primeira delas € a de que o novo casamento se dara entre pessoas
de idade muito diversas e por um provavel interesse econdmico. A segunda €
a de que na constincia desse casamento ndo havera esforgo comum para
aquisi¢iio/preservacio do patrimdnio do casal. A presenga desse dispositivo
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no Cédigo Civil patrio alga o idoso & condi¢do de incapaz, violando, assim, a
isonomia, a dignidade humana e a autonomia da vontade.
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CAPITULO 3. OS EFEITOS DA BOA-FE E O CASAMENTO DO SEXAGENARIO

Inserido no contexto do principio da liberdade, estd a livre contratagdo. O préprio -
Codigo Civil de 2002 privilegia a boa-fé nos contratos. Ndo seria o ato de assinatura do
casamento um acordo contratual? Ao se casarem, as pessoas estfo se propondo a uma troca,
uma coopera¢do no que tange a preservagdo matrimonial. O casamento pressupde colaboragio
mutua na manuten¢do do lar, na criag8io e na educagéio dos filhos, na fidelidade € respeito, na
prépria intimidade conjugal. E como celebrar um contrato de ajuda mutua na construcio da
felicidade e, porque néo, patrimonial. Mesmo quando um dos cOnjuges néo trabalha fora estd
auxiliando o outro na construgdo do patriménio, pois enquanto um se ocupa dos afazeres
externos, o outro se ocupa dos afazeres domésticos. Ora, quando uma pessoa maior de 60
anos se casa ela ndo assume os mesmos compromissos? Nio estard ela celebrando o mesmo
tipo de contrato? Entdo o porqué da discriminagdo?

Podemos ainda invocar o art. 426 do Cédigo Civil de 2002 que dispde:

“Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”.

Estd claro nesse dispositivo que o direito de heranca sé existe apds a abertura da
sucessdo. Acreditamos que a intengdo de preservagfo do patrimdnio dos maiores de 60 anos
se mistura a intengéo de proteciio da possivel heranga. Entdo para que serviria trabalhar uma
vida, para depois dos 60 anos néo poder dispor e usufruir do que se conquistou como melhor
lhe aprouver?

Felizmente ja existe em andamento o projeto de lei 00209/2006, de autoria do senador
José Maranhdo, com o intuito de revogar o inciso II do art. 1.641 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), para permitir as pessoas maiores de sessenta anos a livre
deciséio sobre o regime de bens no casamento. E um comeco. Consideramos néo ser essa a
solugdo. Toda limitagdo € um cerceamento de liberdade. Existem, é claro, as limitagdes
necessdrias a boa convivéncia em sociedade.

Ademais, pessoas que necessitem de maiores cuidados, ou seja, que nfo estejam em
condigdes fisico-psiquicas ditas “normais”, podem ser interditadas por seus familiares,
conforme dispde o art.1767,1 do Codigo Civil de 2002:

“Estéo sujeitos a curatela:
I — aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nfo tiverem o necessdrio
discernimento para os atos da vida civil;”

E, ainda no art.1768 do mesmo diploma:

“A interdicdo deve ser promovida:
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I — pelos pais ou tutores;
II — pelo cOnjuge ou qualquer parente;
III- pelo Ministério publico.”

Estas pessoas, apds avaliagdo criteriosa de especialistas, ¢ que poderiam ser impedidas
de escolher o regime de bens em seu casamento. Ai resta, mais uma vez, comprovada a
inconstitucionalidade do art.1641,II do Cédigo Civil de 2002.

A questdo da limitagdo de idade para a escolha do regime de bens no casamento €
muito complexa, e ndo envolve apenas os maiores de 60 anos. Porém, no idoso envolve a
capacidade fisica e mental e também seu patrimdnio. O que ndo podemos olvidar é que o

avango da ciéncia e da medicina ndo foi acompanhado, pelo menos de perto, por nosso

ordenamento.
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CONCLUSAO

Além da pouca longevidade da época, a sociedade do inicio do século XX era
profundamente influenciada pela Igreja Catolica. Além de dominar o credo, a Igreja carregava
consigo uma extrema protegdo do patriménio, que era difundido de vérias formas. Néo ¢ de se
assustar entfio, que este dominio tenha influenciado a legislagdo vigente a época. Num periodo
onde ndo havia ainda o divorcio, s6 se pensava em novo casamento entre viuvos. Estes, na
grande maioria das vezes, senis para a época. E senilidade era sindnimo de velhice, no sentido
mais abjeto da palavra.

Hoje, em pleno século XXI, com o advento do avango da ciéncia e da medicina, a
expectativa de vida aumentou, em muito. N&o se pode supor nos dias atuais que uma pessoa
de 60 anos seja incapaz. Incapaz para fazer escolhas, de criar novos lagos afetivos, de
conviver em perfeita sintonia com a sociedade e¢ sua evolugdo. Qual a razio para a
ambigiiidade que existe em nfo poder escolher o regime de bens num casamento, mas poder
(e dever) votar, pagar impostos e além disso, poder ser lider de governo, trabalhar,
comercializar e outras tantas coisas comuns na vida civil? Nio residiria aqui um interesse
dibio?

A inconstitucionalidade material do art. 1641, II do Codigo Civil de 2002 foi
demonstrada a saciedade. Ndo podemos permitir que essas verdadeiras aberragdes insistam
em permanecer em nosso ordenamento. Nosso diploma civil abriga varios regimes de bens
para casamentos, entre eles 0 da Comunh&o Parcial de Bens, que ¢ de longe e sem sombra de
duvidas, o mais justo e sensato deles.

O casamento almeja um recomegar, o preficio de uma nova histéria. Se, ao comegar,
encontra obstaculos erréneos e discriminatérios, tém-se a nitida sensagio de coisa errada, de
projeto fadado ao fracasso.

Questionamentos seriam infinddveis e muitas as premissas a serem invocadas, para a
solugiio desse e de outros tantos problemas. No entanto, os operadores do direito devem e
precisam lutar com garra contra as dissonéncias em nosso ordenamento e em nossa sociedade.
A paixdo pelo que é certo, pelo que € justo, o que ¢ igualitirio deve correr em nossas veias.
Essa é a missdo dos juristas. Isso é o que espera e merece nossa sociedade. Sociedade essa que
n3o pode ficar vulneravel e 2 mercé da vontade e dos interesses de nossos legisladores, muitas

das vezes despreparados cultural e emocionalmente para atender ao fim a que se destinam,

que ¢ conceber ditames para a perfeita interagiio dos homens em sociedade.
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